DOM AV DEN 18.4.2007 — MAL T-195/05

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 18 april 2007 "°

I mal T-195/05,

Deloitte Business Advisory NV, Bryssel (Belgien), foretritt av advokaterna D. Van
Heuven, S. Ronse och S. Logie,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av L. Pignataro-Nolin och
E. Manhaeve, bada i egenskap av ombud,

svarande,

angiende en talan om ogiltigférklaring av dels kommissionens beslut att forkasta
Euphets anbud pa kontraktet "ramavtal for utvirdering av de politiska omradena
inom [Generaldirektoratet for hélsa och konsumentskydd], del 1 (folkhélsa) —
anbudsinfordran SANCO/2004/01/041”, dels kommissionens beslut att tilldela en
annan anbudsgivare detta kontrakt,

* Réttegangssprak: nederlandska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen),

sammansatt av ordféranden H. Legal samt domarna I. Wiszniewska-Bialecka och
E. Moavero Milanesi,

justitiesekreterare: handldggaren J. Plingers,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 11 oktober 2006,

foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

Kommissionens upphandling av tjanster regleras av bestimmelserna i avdelning V i
forsta delen i radets forordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 av den 25 juni 2005
med budgetférordning for Europeiska gemenskapernas allménna budget (EGT L
248, s. 1) (nedan kallad budgetférordningen), samt av bestammelserna i
kommissionens forordning (EG, Euratom) nr 2342/2002 av den 23 december
2002 om genomférandebestaimmelser for budgetférordningen (EGT L 357, s. 1)
(nedan kallade genomférandebestimmelserna).
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Enligt artikel 89.1 i budgetférordningen giller foljande:

”Alla kontrakt som helt eller delvis finansieras genom budgeten skall omfattas av
principerna om insyn och &ppenhet, proportionalitet, likabehandling och icke-
diskriminering.”

I artikel 94 i budgetforordningen foreskrivs foljande:

"Kontrakt far inte tilldelas anbudss6kande och anbudsgivare som i samband med
upphandlingsforfarandet

a) befinner sig i intressekonflikt,

Artikel 99 i budgetforordningen har foljande lydelse:

"Medan forfarandet for tilldelning av kontrakt pagar far kontakter mellan de
anbudssokande eller anbudsgivarna och den upphandlande myndigheten endast ske
pé ett sitt som garanterar 6ppenhet och likabehandling. Sadana kontakter far varken
leda till att villkoren fo6r anbudsférfarandet dndras eller till att ett enskilt anbud
andras.”

II - 876



DELOITTE BUSINESS ADVISORY MOT KOMMISSIONEN

I artikel 138 i genomférandebestimmelserna foreskrivs f6ljande:

"Kontrakt kan tilldelas pd nagot av foljande tva sitt:

a) Den anbudsgivare som erbjuder det ligsta priset far kontraktet, forutsatt att
anbudet uppfyller angivna villkor och formella krav.

b) Kontraktet tilldelas den som avgivit det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

2) Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet #r det anbud som &r mest
kostnadseffektivt med hénsyn till kriterier som &r motiverade av syftet med
upphandlingen, t.ex. foreslaget pris, tekniska fortjdnster, estetiska och funktionella
egenskaper, miljohansyn, driftskostnader, lonsamhet, leverans- eller genomférande-
datum samt service efter upphandlingen och tekniskt stod.

I artikel 146.3 i genomférandebestdmmelserna foreskrivs foljande:

”Anbud samt ansokningar om att fa limna anbud skall avvisas om de inte innehéller
alla de vasentliga delar som krivs enligt upphandlingsdokumenten, eller om de inte
uppfyller de sirskilda krav for den aktuella upphandlingsomgéngen som faststills i
dessa dokument.
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Utvirderingskommittén far emellertid uppmana den anbudssékande eller anbuds-
givaren att komplettera eller precisera uppgifterna i de styrkande handlingar som
skall framlidggas for beddmningen av kriterierna fér uteslutning och urval inom en
tidsfrist som kommittén bestimmer.”

I artikel 147.3 i genomférandebestdmmelserna foreskrivs foljande:

"Den upphandlande myndigheten skall ... fatta ett beslut, som minst innehaller
foljande:

a)

b)

d)

Det egna namnet och den egna adressen, kontraktets eller ramavtalets syfte och
varde.

Namnen pé de avvisade anbudssékandena eller anbudsgivarna och skélen for att
de avvisats.

Namnen pa de utvalda anbudssokandena eller anbudsgivarna och skilen till att
de valts ut.

Skalen till att anbud som bed6émts vara onormalt laga forkastats.

Namnet pa utvald anbudsstkande eller kontraktspart och skilen till att denne
valts ut med hénsyn till de tidigare offentliggjorda urvals- eller tilldelnings-
kriterierna samt, om det ar kint, uppgift om hur stor del av kontraktet
kontraktsparten avser att ldgga ut pa underleverantorer.
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f) Vid forhandlade forfaranden, de omstindigheter som motiverar att dessa
anvinds enligt artiklarna 126, 127, 242, 244, 246 och 247.

g) I forekommande fall, skilen till att den upphandlande myndigheten har avstatt
fran att fullf6lja upphandlingen.”

Artikel 148.3 i genomf6érandebestimmelserna har foljande lydelse:

"Sedan anbuden Oppnats fir den upphandlande myndigheten kontakta en
anbudsgivare om klargéranden krivs i friga om ett anbud, eller om uppenbara fel
i anbudet maste korrigeras; denna kontakt far inte leda till nagon andring av
villkoren i anbudet.”

Bakgrund

Kommissionen offentliggjorde den 14 december 2004 i Tilldgg till Europeiska
unionens officiella tidning (EUT S 243, 2004) ett meddelande om offentlig
upphandling av ett ramavtal kallat “ramavtal for utvirdering av de politiska
omradena inom [Generaldirektoratet for hilsa och konsumentskydd], del 1
(folkhélsa) — anbudsinfordran SANCO/2004/01/041” (nedan kallat ramavtalet).
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Det framgar av punkterna 7.1.3 och 7.1.4 i kravspecifikationen i upphandlings-
forfarandet (nedan kallad kravspecifikationen) att ramavtalet skall avse i synnerhet
utvirdering av det program for gemenskapsatgirder pd folkhidlsoomrddet som
inrittats genom Europaparlamentets och radets beslut nr 1786/2002/EG av den
23 september 2002 om antagande av ett program for gemenskapsétgirder pa
folkhalsoomradet (2003-2008) (EGT L 271, s. 1).

I kravspecifikationen anges att ramavtalet skall genomféras genom tva huvud-
projekt. Det forsta projektet (huvudprojekt 1) bestar i att genomfora vissa studier
och att tillhandahalla vissa tjanster med avseende pa utformning och férberedande
av gemenskapens program och politik, att utvirdera dessa ex amnte, och att
“organisera utvirderingsverksamhet”. Det andra projektet (huvudprojekt 2) bestar i
att genomfora delutvirderingar, slutlig utvirdering och utvirdering i efterhand av
program, politik och annan verksamhet. I kravspecifikationen foreskrivs att det skall
vara mojligt enligt ramavtalet att triffa specifika avtal beroende pa kommissionens
behov. Ramavtalet skall vidare i princip slutas for en 24-manadersperiod, och kunna
forlingas tva ganger med tolv manader var gang.

I kravspecifikationen anges vidare ett flertal tydliga skil till uteslutning av
anbudsgivare.

Ett skal for uteslutning som anges i punkt 9.1.3 i kravspecifikationen, vilken aterger
artikel 94 i budgetforordningen, lyder som foljer:

"Kontrakt far inte tilldelas anbudss6kande och anbudsgivare som i samband med
upphandlingsforfarandet

a) befinner sig i intressekonflikt, ...”
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I syfte att ge in ett anbud inom ramen f6r den ifragavarande upphandlingen bildade
sokanden, Deloitte Business Advisory NV, ett konsortium tillsammans med London
School of Hygiene and Tropical Medicine (utbildningsinstitut i London for studier
av hygien och tropikmedicin), Nederlandse Organisatie voor toegepast-natuurwe-
tenschappelijk onderzoek (Nederlidndska organisationen for tillimpad vetenskaplig
forskning, TNO) och Istituto superiore di sanita (Hogre italienska institutet for
hilsa),for att utvirdera den europeiska folkhilsan (European Public Health
Evaluation Task Force) (nedan kallad Euphet). Konsortiet assisterades av andra
enheter, sisom till exempel Karolinska Institutet (medicinskt utbildnings- och
forskningsinstitut i Sverige). Sokanden agerar som gruppens rittsliga foretriadare.

Euphet gav den 10 februari 2005 in ett anbud till kommissionen inom ramen f6r
upphandlingen. I anbudet ingér ett stycke, med titeln "Oberoende”, vilket har
f6ljande lydelse:

"Euphet forstar och godtar att ingen av de organisationer som genomfor
utvirderingen eller nagon av dess anstillda far befinna sig i nigon som helst
intressekonflikt, faktisk eller potentiell, vid genomférandet av dess uppgifter inom
ramen for ramavtalet. Euphet intygar att alla vara deltagare ar helt oberoende i
forhallande till kommissionen, och vi riknar inte med nigon faktisk risk i detta
avseende. Euphet atar sig vidare att genomfora en detaljerad férhandskontroll inom
ramen for varje specifikt avtal, i syfte att sikerstélla att de grupper av medarbetare vi
foreslar bestar av medlemmar som kan arbeta helt oberoende och tillhandahalla en
utvirdering som &r objektiv, oberoende och som sker utifran. Om det vid
genomforandet av ett projekt skulle uppkomma négot som helst problem som
kan paverka denna viktiga princip, kommer Euphet omedelbart att informera
kommissionen och s6ka en 18sning i samforstind med denna.”

Kommissionen informerade i en skrivelse av den 22 april 2005 (nedan kallat beslutet
att forkasta anbudet) Euphet om att dess anbud forkastats da utvarderings-
kommittén foér upphandlingen anség att det forelag en risk for intressekonflikter for
Euphets del. I beslutet att forkasta anbudet angav kommissionen foljande:
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"Utvédrderingskommittén har provat anbuden for att klargbra om det foreligger
nagra eventuella intressekonflikter. ... Begreppet [intressekonflikt] definieras i
kontraktsutkastet vilket aterfinns i upphandlingsdokumenten. Definitionen lyder
som foljer:

'Den som tilldelas kontraktet skall vidta alla nodvédndiga atgérder f6r att forhindra att
en situation uppstir dir en opartisk och objektiv verkstillighet av kontraktet
dventyras. En sddan intressekonflikt skulle kunna uppstd om det foreligger
ekonomiska intressen, politisk eller nationell samhorighet, familjeband eller andra
kénslomaéssiga band. Detsamma giller alla andra relevanta gemensamma intressen.’

Nir det giller kontrakt avseende utvirdering kan en [intressekonflikt] uppstd om
anbudsgivaren dr eller har varit inblandad i den verksamhet som skall utvirderas. En
sddan situation kan leda till att den person som gor utvarderingen tvingas utvérdera
sitt eget arbete och skapar saledes en allvarlig risk for att intressekonflikten paverkar
hans objektivitet vilken &r av stor betydelse vid sidant arbete. I kravspecifikationen
betonas vidare att objektivitet skall garanteras vid utvérderingen.

Nedan foljer en redogorelse for de uppgifter som kunnat erhallas betriffande
Euphets huvudsakliga deltagares inblandning i verksamheten [pa Generaldirekt-
oratet for hilsa och konsumentskydd]:

— London School of Hygiene and Tropical Medicine har ingatt avtal om bidrag f6r
ett stort antal projekt (ndrmare bestimt 14 stycken) med [GD Hilsa och
konsumentskydd].
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— TNO har ingéatt avtal om bidrag for ett stort antal projekt med [GD Halsa och
konsumentskydd] pa omradet for folkhilsa.

— Istituto superiore di sanita har ingatt avtal om bidrag med [GD Hilsa och
konsumentskydd] pa omradet f6r folkhilsa. Dessutom emotser institutet att
inga ett avtal om bidrag for ytterligare ett projekt inom de nérmsta manaderna.

— Karolinska Institutet har ingatt ett stort antal avtal om bidrag med [GD Hélsa
och konsumentskydd] p& omréadet for follhilsa.

Utvarderingskommittén drog slutsatsen att Euphet inte hade medgett att vissa av
dess deltagare pa ett patagligt sitt deltar i genomférandet av handlingsprogram
inom folkhélsoomradet. Med hénsyn till den allvarliga risken f6r [intressekonflikter]
krivdes saledes en detaljerad och konkret forklaring for att i tillricklig utstrickning
forsta pa vilket sétt problemet med dessa [intressekonflikter] skulle kunna l6sas och
de dartill knutna riskerna elimineras. Den metod som foreslagits dr emellertid inte
tillfredsstallande, och anbudsgivaren har inte ldmnat godtagbara forsikringar om att
samtliga dessa [intressekonflikter] kan undvikas”.

Kommissionen angav emellertid i beslutet att forkasta anbudet att den inte skulle
underteckna ramavtalet med den som tilldelats detta innan en tidsfrist om tvd
veckor 16pt ut.

Euphet invinde i skrivelse av den 3 maj 2005 mot kommissionens instéllning, och
uppmanade bland annat denna att hora av sig fére den 4 maj 2005, vid paféljd att
Euphet annars skulle vicka talan vid forstainstansritten.
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Kommissionen angav i telefax av den 4 maj 2005 att man mottagit skrivelsen fran
Euphet, och uttalade sig pa foljande sitt:

“Eftersom vi har behov av ytterligare tid for att prova de fragor som tas upp i er
skrivelse kommer vi inte att underteckna ramavtalet forran efter en ytterligare frist
om femton dagar fran avsindandet av denna skrivelse.”

Kommissionen svarade i telefax av den 19 maj 2005 att den vidholl sin instéllning av
forkasta Euphets anbud.

Forfarandet och parternas yrkanden

Genom ansdkan som inkom till forstainstansréttens kansli den 19 maj 2005 vickte
s6kanden forevarande talan.

Sokanden har, genom sirskild handling som inkom till forstainstansréttens kansli
samma dag, inkommit med en ansdkan om interimistiska atgérder. De interimistiska
atgdrderna avser dels forordnande om uppskov med verkstilligheten av beslutet att
forkasta anbudet och av beslutet att tilldela en annan anbudsgivare kontraktet
(nedan kallat beslutet om tilldelning av kontraktet), dels ett forbud for
kommissionen att delge beslutet om tilldelning av kontraktet till den anbudsgivare
som tilldelats det, och ett forbud for kommissionen att underteckna det
ifrdgavarande kontraktet vid vite av 2,5 miljoner euro.
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Genom beslut av den 26 maj 2005 forbjod forstainstansrittens ordférande
kommissionen att underteckna ramavtalet innan slutligt beslut fattats avseende
ansOkan om interimistiska atgérder.

Genom beslut av den 20 september 2005 avslog forstainstansrattens ordférande
ansokan om interimistiska atgérder.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (fijarde avdel-
ningen) att inleda det muntliga foérfarandet.

Parterna utvecklade talan och svarade pa forstainstansrattens muntliga fragor vid
forhandlingen den 11 oktober 2006.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— bifalla talan,

— ogiltigforklara beslutet att forkasta anbudet,

— ogiltigforklara beslutet om tilldelning av kontraktet,

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.
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Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— forklara sokandens yrkanden ogrundade och ogilla talan,

— forplikta sokanden att ersétta rattegdngskostnaderna.

Riittslig bedémning

Till stod for sin talan har s6kanden huvudsakligen dberopat tva grunder. Den forsta
grunden avser att Euphet pa ett rittsstridigt sétt har uteslutits fran upphandlings-
forfarandet pa grund av en risk for intressekonflikt. Den andra grunden giller att
Euphet pa ett rittsstridigt satt berévats mojligheten att inkomma med komplette-
rande upplysningar betriffande intressekonflikten.

Den forsta grunden: Euphet har pd ett rdtisstridigt sdtt uteslutits fran upp-
handlingsforfarandet pd grund av en risk for intressekonflikt

Sokandens argumentation syftar i huvudsak till att styrka for det forsta att beslutet
att forkasta anbudet inte har motiverats nir det giller huruvida det foreligger en
intressekonflikt, for det andra att nagon intressekonflikt inte foreligger och for det
tredje att principen om skydd f6r berdttigade forvintningar liksom artikel 138 i
genomforandebestimmelserna har asidosatts.
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Huruvida skyldigheten att motivera att det foreligger en intressekonflikt har
asidosatts

— Parternas argument

Sokanden har inom ramen for den férsta delen av den férsta grunden avseende
asidoséttande av den allmdnna motiveringsskyldigheten och av artikel 147.3 i
genomforandebestimmelserna gjort gillande att beslutet att forkasta anbudet har en
felaktig och bristande motivering betriffande fragan om huruvida det foreligger en
intressekonflikt.

Kommissionen har motiverat beslutet att forkasta anbudet pd ett felaktigt sitt
genom att utvirderingskommittén, vars rapport i vissa delar har atergetts i detta
beslut, felaktigt kom fram till att Euphet inte medgav att vissa av dess deltagare pa
ett patagligt sitt deltog i genomforandet av handlingsprogram inom folkhéilsoom-
radet. I Euphets anbud angavs nimligen tydligt att vissa av dess medlemmar och
deltagare var involverade i pagaende projekt for GD Hilsa och konsumentskydd.

Kommissionen har dven motiverat sitt avslagsbeslut pa ett bristfilligt sitt genom att
inte nagonstans klargéra varfér den l6sning som Euphet foreslog var otillracklig och
inte gav tillrdckliga garantier om att all form av intressekonflikt kunde undvikas.
Aven om det enligt anbudsinfordran krivdes ett minimum av sju experter innehéll
Euphets anbud 65 curriculum vitae, varav 45 kom fran personer som inte hade
nagon anknytning till de organisationer som kommissionen hénvisat till. Det hade
sledes alltid varit mojligt att utféra de olika uppdragen utan att en intressekonflikt
uppstod. De 20 personer som har anknytning till de organisationer som
kommissionen hénvisat till skulle riskera att hamna i en intressekonflikt endast
om de utférde verksamhet av typ D inom ramen f6r huvudprojekt 2. Detta
omfattade en lang rad olika aspekter, vilket gor det mojligt att lata dessa personer
handha manga olika utvirderingsdrenden utan nagon risk for intressekonflikt.
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Eftersom urvalsvillkoren dr sarskilt strianga forsokte Euphet att samla ett stort antal
experter som kunde tinkas ha erfarenhet av GD Halsa och konsumentskydds
verksamhet. Ett nodvindigt men tillrackligt villkor var saledes att foresla en metod
for att losa intressekonflikter, vilket Euphet gjort i férevarande fall.

Sokanden har i andra hand betonat att den omstindigheten att en eller flera
deltagare i Euphet mottagit bidrag frin kommissionen under alla omsténdigheter
inte dr av sddant slag att deras objektivitet dventyras. Kommissionen har dessutom
forst i sin svarsinlaga dberopat denna omstéindighet och att flera utvalda experter har
erhallit bidrag fran GD Hilsa och konsumentskydd.

Det ankommer pa kommissionen att i ett konkret fall styrka att en viss anbudsgivare
befinner sig i en intressekonflikt. Om risken var sddan att den motiverar att en
anbudsgivare utesluts, vilket inte &r fallet, borde kommissionen tydligt ange detta i
anbudsinfordran s& att anbudsgivarna kan beakta detta nir de sétter samman sina
arbetslag.

Kommissionen har for det forsta bestritt att beslutet att forkasta anbudet skulle ha
en felaktig motivering och anser att den med fog ansett att Euphet inte medgav att
vissa av dess medlemmar och deltagare pa ett patagligt sétt deltog i genomférandet
av det handlingsprogram inom folkhilsoomradet som ar aktuellt f6r mélet. Aven om
det av vissa personers curriculum vitae framgick att de deltog i genomférandet av
gemenskapens handlingsprogram inom folkhdlsoomradet underlit Euphet att
informera kommissionen om att det eventuellt forelag en risk for intressekonflikt
genom att ange foljande:

“Euphet ar helt oberoende i forhallande till kommissionen, och vi riknar inte med
nagon faktisk risk i detta avseende.”
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Kommissionen formulerade dessutom medvetet de skil for uteslutning pa grund av
intressekonflikt som anges i artikel 94 i genomférandebestimmelserna och som
atergetts i punkt 9.1.3 i kravspecifikationen i allmdnna ordalag, eftersom bedém-
ningen av huruvida en intressekonflikt foreligger kriver att den upphandlande
myndigheten gor en konkret provning utifrdn omstandigheterna i ett visst fall.

Kommissionen anser vidare att den i tillricklig grad forklarat varfor den ansag att
Euphet befann sig i en intressekonflikt. Kommissionens skrivelse av den 19 maj 2005
utgor inte en motivering i efterhand utan ett svar pa de argument som &beropats i en
resonerande skrivelse fran Euphets advokater av den 3 maj 2005. Euphet far dédrfor
anses ha tillrdcklig kinnedom om skilen for beslutet att forkasta anbudet.

Kommissionen har slutligen tillbakavisat sokandens pastaende att det alltid skulle
vara mdjligt att utféra ett specifikt utvirderingsuppdrag utan att en risk for
intressekonflikt uppstod, eftersom anbudet innehdll 65 curriculum vitae, varav 45
fran personer som inte hade nigot samband med de av Euphets samarbetspartners
for vilka kommissionen hade konstaterat en intressekonflikt. De experter som
Euphet foreslagit hade inte alla samma vikt. I sitt anbud rangordnade Euphet
dessutom sina experter utifran deras erfarenhet pd omradet "Utvirdering” och
“Folkhélsa”. Utifran dessa kriterier genomfordes sedan en betygssittning pa en skala
fran A—D. En analys av kvalifikationerna hos de experter som Euphet féreslagit visar
att merparten av dem som erhallit det hogsta betyget och som kan antas spela den
viktigaste rollen vid det konkreta utférandet av utvirderingsuppdrag har anknytning
till de organisationer som erhéll stora bidrag fran kommissionen for att genomfora
arbeten inom ramen f6r gemenskapens handlingsprogram pa folkhilsoomradet.
Varje deltagare i konsortiet ingér dessutom i den avtalskommitté som Gvervakar att
upphandlingen genomférs. Sokanden forsokte dven skapa ett homogent arbetslag
varfor det dr foga trovirdigt att dessa organisationer och experter skulle uteslutas
fran genomforandet av vissa uppgifter, oberoende av vilka foljder detta skulle fatt for
kvalitén av det arbete som skall utforas.
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Kommissionen har for 6vrigt bestritt argumentet att kommissionen uttryckligen
borde ha namnt "risk for intressekonflikt” som en sérskild grund fo6r uteslutning i
kravspecifikationen och att detta innebar att Euphet berévades mojligheten att ta en
sadan risk i beaktande.

Det ges for det forsta en uttémmande upprikning av grunderna for uteslutning i
artiklarna 93 och 94 i budgetférordningen. Fallet med intressekonflikt nimns i
artikel 94 och aterges ordagrant i kravspecifikationen.

Euphet var for det andra fullt medvetet om problematiken med intressekonflikter
nér anbudet formulerades eftersom Euphet da angav foljande: "Euphet forstar och
godtar att ingen av de organisationer som genomfor utvirderingen eller nagon av
dess anstillda far befinna sig i nigon som helst intressekonflikt, faktisk eller
potentiell, vid genomférandet av dess uppgifter inom ramen for ramavtalet.” Aven
om konsortiet var medvetet om att en risk, savil en faktisk som potentiell, var
oforenlig med genomforandet av uppgifter inom ramen fér ramavtalet, angav man
emellertid f6ljande i sitt anbud:

"Euphet intygar att alla vara deltagare 4r helt oberoende i férhallande till
kommissionen, och vi riaknar inte med nagon faktisk risk i detta avseende.”

Sokanden medger for det tredje i sin replik att det foreligger en intressekon-
fliktsproblematik nér organisationer deltar i utvirderingen av en gemenskapspolitik
inom ramen f6r vilken de har fatt bidrag genom att ange att "det &r sjdlvklart att en
deltagare eller en expert knuten till deltagaren inte kan delta i utvirderingen av ett
projekt for vilket deltagaren sjilv erhallit bidrag”. Kommissionen har i samman-
hanget papekat att samtliga medlemmar i konsortiet samt flera av de experter som
anlitats erholl bidrag fran GD Halsa och konsumentskydd for att utfora visst arbete
inom ramen for genomforandet av gemenskapens handlingsprogram pa folkhélso-
omradet.

II - 890



44

45

46

DELOITTE BUSINESS ADVISORY MOT KOMMISSIONEN

— Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten finner inledningsvis att argumenten betrdffande den pastatt
felaktiga och bristande motiveringen av beslutet att forkasta anbudet egentligen
utgér en argumentation om att kommissionen gjort en felaktig bedomning och att
beslutet att forkasta anbudet dr ogrundat. Dessa fragor ingar darfor inte i analysen av
kommissionens motiveringsskyldighet utan avser sjéilva sakprévningen av beslutet
att forkasta anbudet och kommer dérfor att behandlas inom ramen fér den andra
delen av férevarande grund. Ovanstdende argument kommer att prévas i samband
med forevarande delgrund endast i den utstrickning de kan tolkas sa att de avser
asidoséttande av motiveringsskyldigheten.

Enligt fast rattspraxis dr motiveringsskyldighetens omfattning beroende av den
ifrigavarande rittsaktens beskaffenhet och det sammanhang i vilket den har
antagits. Av motiveringen skall klart och tydligt framga hur institutionen har
resonerat, sa att de som berérs dérav kan fa kinnedom om skélen for den vidtagna
atgirden, sd att de kan tillvarata sina réttigheter och avgéra om beslutet &r
vilgrundat eller inte och sé att domstolen ges mojlighet att préva huruvida beslutet
ar lagenligt (domstolens dom av den 14 februari 1990 i mal C-350/88, Delacre m.fl.
mot kommissionen, REG 1990, s. 1-395, punkterna 15 och 16, och férstainstans-
rattens dom av den 9 april 2003 i mal T-217/01, Forum des migrants mot
kommissionen, REG 2003, s. 1I-1563, punkt 68).

I forevarande fall nimns uttryckligen i beslutet att forkasta anbudet att uteslut-
ningen av Euphets anbud beror pa att det foreligger en risk for intressekonflikt dels
pé grund av de bidrag som Euphets huvudsakliga medlemmar erhallit, dels pa grund
av att Euphet lamnat otillriackliga garantier i detta avseende.
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Kommissionens resonemang framgar saledes klart och tydligt av beslutet att forkasta
anbudet. De som berors hirav ges harigenom kidnnedom om skélen fo6r den vidtagna
atgirden, sd att de kan tillvarata sina réttigheter och avgéra om beslutet &r
vilgrundat eller inte, och forstainstansritten ges mdojlighet att préva huruvida
beslutet &r lagenligt.

Sokandens argument om bristande motivering av beslutet att férkasta anbudet kan
déarfor inte godtas. Talan kan séledes inte vinna bifall pd den forsta delen av den
forsta grunden.

Huruvida det inte féreladg ndgon intressekonflikt

— Parternas argument

I den andra delen av den forsta grunden kritiserar s6kanden kommissionen for att
ha asidosatt artikel 94 i budgetférordningen och bestimmelserna i anbudsforfa-
randet.

Euphet kan for det forsta inte uteslutas fran upphandlingsforfarandet enbart av den
anledningen att det finns en risk for intressekonflikt. I punkt 9.1.3 i kravspecifi-
kationen anges forvisso att kontraktet inte far tilldelas anbudssokande och
anbudsgivare som i samband med upphandlingsforfarandet befinner sig i intresse-
konflikt. Begreppet intressekonflikt definieras daremot inte i vare sig anbudsinford-
ran eller i artikel 94 i budgetférordningen.
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Enligt artikel I.3.1 i ramavtalet dr en intressekonflikt, och &n mindre en risk for
intressekonflikt, inte nagot skil i sig for uteslutande. Det dr tillrickligt att den
ber6rde vidtar nodvindiga atgiarder for att undvika alla former av intressekonflikter
och dess foljder. I nimnda artikel foreskrivs en metod for att l9sa intressekonflikter
som kan tinkas uppstd under avtalets verkstéllighetstid. Kommissionen har saledes
forutsatt att risken for intressekonflikt kan uppstd inom ramen for kontraktet, varfér
en sadan risk inte motiverar att en anbudsgivare utesluts.

Sokanden har tillagt att den foreslagna I6sningen vida 6verskred de krav som stélldes
i ramavtalet. Euphet foreslog ndmligen inte enbart att en losning skulle sékas i
efterhand, det vill siga under varje enskilt avtals genomférande, utan édven att en
kontroll skulle goras i forvig, det vill siga redan i ansokningshandlingarna utifrdn
varje avtals egenskaper och foremal. Ett sadant tillvigagangssitt gor det mojligt att i
mojligaste man minska risken for intressekonflikter vid genomférandet av ett
konkret uppdrag. I den skrivelse av den 10 februari 2005 som atféljde anbudet och
som Euphet tillstdllde kommissionen garanterades séledes att Euphets personal var
oberoende.

Sokanden menar att kommissionen inte kunde krava mer av Euphet, i synnerhet
som de specifika avtalens exakta innehall dnnu inte var kint den dag talan vicktes.
Kommissionen kunde séledes inte utesluta Euphet utan att ha detaljkunskaper om
innehallet i de avtal som skulle ingds. Om kommissionen ville ha méojlighet att
utesluta en anbudsgivare pa grund av intressekonflikt borde den ha preciserat detta i
kravspecifikationen.

Det foreskrivs for Gvrigt inte uttryckligen nagonstans i upphandlingsdokumenten att
en anbudsgivare kan uteslutas om en eller flera av dess medlemmar &r involverade i
pagaende projekt for GD Hilsa och konsumentskydd. En sadan grund for
uteslutande kan vidare inte godtas dd den vare sig namns i artikel 94 i
budgetforordningen eller foljer av rattspraxis.
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Sokanden har gjort gillande att det sasom forstainstansrittens ordférande papekat i
beslutet av den 20 september 2006 skall goéras skillnad mellan det fall d& en
anbudsgivare ”i samband med upphandlingsforfarandet befinner sig i en intresse-
konflikt”, vilket motiverar att den anbudsgivaren utesluts med stod av artikel 94 i
budgetforordningen, och en situation da det foreligger en risk for intressekonflikt pa
sa sitt som kommissionen gjort gillande i férevarande fall for att motivera en
uteslutning. S6kanden har hirvid adberopat punkt 88 i namnda beslut och anser att
det ankommer pa forstainstansritten att faststélla vilken grad av sédkerhet som kréivs
fér att motivera ett uteslutande fran upphandlingen och vilket utrymme for
skonsmaissig bedomning som kommissionen foérfogar 6ver for att faststélla en risk
for intressekonflikt. Kommissionen far och bor utesluta en anbudsgivare endast om
den konstaterat att det foreligger en faktisk intressekonflikt.

Sokanden klandrar vidare kommissionen for att inte ha gjort nagon konkret kontroll
av Euphets anbud.

Euphet har hirvid aberopat rittspraxis enligt vilken det inte ér tillatet att utesluta en
anbudsgivare med hénvisning till abstrakta forhédllanden utanfor varje konkret
kontroll av huruvida det foreligger en metod for att losa intressekonflikter
(domstolens dom av den 3 mars 2005 i de férenade méalen C-21/03 och C-34/03,
Fabricom, REG 2005, s. I-1559, och forstainstansrittens dom av den 17 mars 2005 i
mal T-160/03, AF Con Management Consultants m.fl. mot kommissionen, REG
2005, s. 11-981, punkterna 75-78).

Kommissionen har bestritt argumentet att Euphet uteslutits ur anbudsinfordrans-
forfarandet enbart av det skilet att det forelag en risk for intressekonflikt.

Kommissionen har inledningsvis hévdat att det i bestimmelserna i artikel 94 i
budgetférordningen, vilka aterges i punkt 9.1.3 i kravspecifikationen, foreskrivs att
anbudsgivare som ”i samband med upphandlingsforfarandet” befinner sig i
intressekonflikt” skall uteslutas. Bestimmelserna avser i synnerhet en risk for
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intressekonflikt som foreligger redan under upphandlingsforfarandet och som kan
péaverka genomforandet av uppdraget. Att det foreligger en intressekonflikt redan
innan kontraktet tilldelats utgor déarfor en grund for att forkasta anbudet. Det skulle
forhalla sig annorlunda med en intressekonflikt som inte forelag ndr kontraktet
tilldelades men uppstod under uppdragets utférande. I ett sddant fall regleras det i
avtalet hur en eventuell intressekonflikt skall avhjalpas. Att det foreligger en verklig
risk for intressekonflikt redan under upphandlingsforfarandet utgér en berittigad
grund for uteslutande enligt artikel 94 i budgetférordningen. Att det konstateras att
det foreligger en allvarlig risk for att en intressekonflikt skall uppsta i framtiden (da
uppdraget utfors) utgor en aktuell intressekonflikt vid tilldelning av kontraktet.

Att det i anbudsinfordran inte stélls nagra krav pd att anbudsgivarna redan i sitt
anbud skall ange hur intressekonflikter skall dtgidrdas beror just pé att ett anbud skall
uteslutas med stod av punkt 9.1.3 i kravspecifikationen och artikel 94 i budgetfor-
ordningen om en intressekonflikt konstateras redan innan ett kontrakt tilldelats.

Det krévdes ingen forhandskunskap om det exakta innehéllet i de specifika avtal som
ingés inom ramen for ramavtalet for att en risk for intressekonflikt med avseende pé
Euphet skulle anses foreligga. Det &r tillrdckligt att konstatera att Euphets
objektivitet och opartiskhet vid genomférandet av de uppgifter som skulle anfértros
konsortiet, med hénsyn till ramavtalets foremal, allvarligt kan ifragasittas.

Vad betriffar argumentet att det inte gjorts ndgon konkret kontroll av Euphets
anbud har kommissionen svarat att utvirderingskommittén i det forevarande fallet
provat om det forelag nagon intressekonflikt. Kommittén konstaterade da att
samtliga medlemmar i konsortiet samt flera av de experter som anlitats erh6ll bidrag
fran GD Hailsa och konsumentskydd fér att utfora vissa arbeten inom ramen fér
genomforandet av gemenskapens handlingsprogram péa folkhélsoomradet. Dessa
organisationers medverkan i utvirderingen kan medfora att de, inom ramen for en
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delutvirdering eller slutlig utvirdering av projekt, far utvirdera sitt eget arbete och
skapar séledes en allvarlig risk for att intressekonflikten paverkar deras objektivitet
och opartiskhet. Vid en utvirdering ex ante foreligger dessutom en risk for
intressekonflikt, eftersom organisationer som regelbundet erhéller bidrag for att
genomféra vissa program har mojlighet att paverka programmens kommande
utveckling och inriktning.

Kommissionen avvisar idén att det endast kan foreligga intressekonflikter vid
delutvirdering eller en slutlig utvdrdering av individuella program. Eftersom
utvirderingar ex ante syftar till att stddja och vilja inriktning pa kommissionens
framtida politik pa folkhédlsoomradet &r organisationer som regelbundet erhéller
bidrag bendgna att sitta sina egna intressen framst dd huvudlinjerna i ett framtida
program utarbetas.

— Forstainstansrittens bedémning

Beslutet att forkasta Euphets anbud motiverades av risken for en intressekonflikt hos
anbudsgivaren, av att anbudsgivaren inte medgett att det forelag en sidan risk och av
att anbudet inte inneholl nigra konkreta forslag till hur dessa skulle undanréjas.
Forstainstansritten kommer darfor inledningsvis att utréna dels huruvida kom-
missionen med fog kunde aberopa en risk for intressekonflikt for att forkasta
Euphets anbud, dels om det var denna risk som faktiskt fick kommissionen att fatta
beslutet att forkasta anbudet. Forstainstansritten kommer dérefter att prova om
kommissionen hade fog for sin asikt att det forelag en faktisk risk for intressekonflikt
i férevarande fall.

Beslutet att forkasta anbudets rittsliga grund aterfinns i artikel 94 i budgetforord-
ningen, vilken aterges i punkt 9.1.3 i kravspecifikationen. I artikel 94 foreskrivs att

II - 896



66

67

68

DELOITTE BUSINESS ADVISORY MOT KOMMISSIONEN

anbudsgivare som ”i samband med upphandlingsforfarandet” befinner sig i
intressekonflikt” skall uteslutas. I beslutet att forkasta anbudet foreslas dessutom
att definitionen av intressekonflikt i artikel I1.3.1 i ramavtalet anvdnds. Denna lyder
som f6ljer: "Den som tilldelas kontraktet skall vidta alla nodvéndiga atgirder for att
forhindra att en situation uppstir dir en opartisk och objektiv verkstillighet av
kontraktet adventyras. En sadan intressekonflikt skulle kunna uppsta om det
foreligger ekonomiska intressen, politisk eller nationell samhorighet, familjeband
eller andra kdnslomassiga band. Detsamma géller alla andra relevanta gemensamma
intressen.” I artikel I1.3.1 anges vidare att "den som tilldelas kontraktet forvissar sig
om att hans personal, styrelse och ledning inte befinner sig i en situation som kan
orsaka en intressekonflikt”.

Artikel 94 i budgetférordningen ar enligt sin ordalydelse tillimplig pa alla kontrakt
som helt eller delvis finansieras genom gemenskapernas budget. Nagon skillnad gérs
sdledes inte beroende pd om upphandlingsférfarandet avser ett ramavtal eller en
annan typ av avtal.

En anbudsgivare kan emellertid endast uteslutas fran upphandlingsforfarandet enligt
denna bestimmelse om det foreligger en verklig, och inte en hypotetisk,
intressekonflikt. Detta innebér dock inte att en risk for intressekonflikt ar otillracklig
for att utesluta ett anbud. Det &r i princip forst vid kontraktets verkstéllighet som en
intressekonflikt kan komma att uppsta. Innan avtalet sluts kan det endast foreligga
en potentiell intressekonflikt och artikel 94 i budgetférordningen innebér saledes ett
riskresonemang. Efter en konkret bedémning av anbudet och anbudsgivarens
situation skall det ha konstaterats att en faktisk risk foreligger for att anbudsgivaren
skall kunna uteslutas fran forfarandet. Att det eventuellt foreligger en intressekon-
flikt dr i detta sammanhang inte tillréckligt.

Vid upphandlingen av ett ramavtal skall det foljaktligen beaktas att specifika avtal
(vilkas ingdende ger upphov till en kontroll av att det inte foreligger nagra
intressekonflikter) i princip skall ingés innan den som tilldelats ramavtalet borjar
utfora enskilda uppdrag. I ett sidant fall skall risken for att en intressekonflikt
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uppstér endast anses foreligga om det foreligger vissa bestimda omsténdigheter som
gor det omojligt f6r anbudsgivaren att undvika en risk for partiskhet vid utférande
av merparten av de uppdrag som ingér i ramavtalet.

Beslutet att forkasta anbudet kunde i forevarande fall med fog avse en verklig och
icke hypotetisk intressekonflikt, vilken ocksa foranledde kommissionen att anta
detta beslut.

I beslutet att forkasta anbudet anges, sdsom pépekats i punkt 16 ovan, att Euphets
huvudsakliga deltagare dr delaktiga i verksamheten pd GD Hailsa och konsument-
skydd, i synnerhet som de emottar bidrag for ett stort antal projekt pa detta omrade
och pa omradet for folkhilsa. Euphet har emellertid inte medgett att dess deltagare
ar delaktiga i genomférandet av handlingsprogrammet pé folkhilsoomradet.

Kommissionen har likasd oemotsagd pdpekat att merparten av de mest erfarna
experter som Euphet f6reslagit har anknytning till de organisationer som erhéll stora
bidrag fran kommissionen for att genomfora arbeten inom ramen for gemenskapens
handlingsprogram pa folkhélsoomradet.

Genom att i saval beslutet att forkasta anbudet som i den bekriftande skrivelsen av
den 19 maj 2005 komma fram till att det forelag en "stor” risk for intressekonflikt
ansdg kommissionen séledes att det foreldg en intressekonflikt i principiellt
hinseende redan under sjdlva upphandlingsforfarandet, 4ven om dess konsekvenser
annu inte konkretiserats.
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Héarav foljer att kommissionen verkligen har prévat Euphets anbud utifran
bestimmelserna i artikel 94 i budgetférordningen och punkt 9.1.3 i kravspecifika-
tionen. Sokandens péstdende att kommissionen beaktat andra kriterier 4n de som
forekommer i dessa bestaimmelser for att forkasta sokandens anbud kan séledes inte
godtas.

Sokandens motsatta argument dndrar inte denna slutsats.

Det saknas stod for argumentet att artikel I1.3.1 i ramavtalet endast ér tillampligt pa
intressekonflikter som uppstar under sjilva genomforandet av ramavtalet och inte
redan under anbudsforfarandet, eftersom intressekonflikten i forevarande fall
foreligger redan under upphandlingen och darfér motiverar att anbudet utesluts
med stod av artikel 94 i budgetférordningen och punkt 9.1.3 i kravspecifikationen.
Av samma skal saknas det fog for s6kandens péastdende att den foreslagna 16sningen
av intressekonflikter 6verskred de krav som stilldes i ramavtalet. Euphet foreslog
namligen att en kontroll dven skulle goras i forvig, det vill siga redan i samband
med upprittandet av anstkningshandlingarna med hénsyn till varje avtals
egenskaper och foremal

I motsats till vad sékanden har hidvdat har ramavtalets foremal uttryckligen
definierats, varfér kommissionen med fog kunde faststilla att objektiviteten hos
Euphets huvudsakliga deltagare, pa grund av erhéllna bidrag, allvarligt kunde
ifrdgasittas redan dé anbudet ingavs. Sdsom angavs i beslutet att férkasta anbudet
kunde namligen en utvdrderare komma att fa utvirdera sitt eget arbete och darmed
ge upphov till en intressekonflikt.

Vad sedan géller frigan om huruvida kommissionen med fog kunde faststélla att det
forelag en intressekonflikt betriffande Euphet och anse att Euphet inte medgav detta
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faktum finner forstainstansrétten, pa sa sitt som redogjorts for i punkt 70 ovan, att
kommissionen oemotsagd har papekat att utviarderingskommittén konstaterade att
Euphets huvudsakliga medlemmar hade ingétt avtal om bidrag for ett stérre antal
projekt med GD Halsa och konsumentskydd, i synnerhet pé folkhilsoomradet. Med
hénsyn till ramavtalets foremal "bedémning av politiska verksamhetsomraden f6r
GD Hilsa och konsumentskydd (folkhilsa)” kunde kommissionen redan under
upphandlingsforfarandet med fog anse att det forelag en intressekonflikt som kunde
dventyra en opartisk och objektiv verkstillighet av ramavtalet fran Euphets sida.
Kommissionen erinrar vidare i beslutet att forkasta anbudet om att Euphets anbud
specificerade foljande: "Euphet forstér och godtar att ingen av de organisationer som
genomfor utvirderingen eller ndgon av dess anstillda far befinna sig i ndgon som
helst intressekonflikt, faktisk eller potentiell, vid genomforandet av dess uppgifter
inom ramen for ramavtalet. Euphet intygar att alla vara deltagare 4r helt oberoende i
férhallande till kommissionen, och vi riknar inte med nagon faktisk risk i detta
avseende.” Forstainstansritten finner f6ljaktligen att det likasd var med fog som
kommissionen i sitt avslagsbeslut kom fram till att "Euphet inte medg[av] att vissa av
dess medlemmar och deltagare pa ett patagligt sitt deltar i genomférandet av
handlingsprogram inom folkhilsoomréadet.” Vidare fann kommissionen att det ”[m]
ed hinsyn till den allvarliga risken for [intressekonflikter] kravdes ... en detaljerad
och konkret forklaring for att i tillricklig utstrickning forsta pa vilket sitt problemet
med dessa [intressekonflikter] skulle kunna lésas och de dartill knutna riskerna
elimineras”.

Av det ovan anforda foljer att kommissionen med giltig verkan kunde dra slutsatsen
att Euphets anbud skulle uteslutas fran upphandlingsférfarandet med tillimpning av
artikel 94 i budgetforordningen och artikel 9.1.3 i kravspecifikationen.

Det saknas dven stod for sokandens argument att det inte ér tillatet att utesluta en
anbudsgivare med hénvisning till abstrakta férhallanden utan en konkret kontroll av
huruvida det foreligger en intressekonflikt, i synnerhet av hans férslag till 16sning av
intressekonflikter.

II - 900



80

81

82

83

DELOITTE BUSINESS ADVISORY MOT KOMMISSIONEN

Det foljer av vad forstainstansritten konstaterat ovan att kommissionen i det
férevarande fallet gjort en konkret kontroll av Euphets anbud innan den beslutade
att utesluta det frén upphandlingen. Pastdendet att kommissionen inte undersékt
sOkandens forslag till 16sning av intressekonflikter saknar relevans, eftersom
kommissionen ar skyldig att forkasta Euphets anbud pé grund av intressekonflikten
med stod av artikel 94 i budgetférordningen och artikel 9.1.3 i kravspecifikationen.

Med hénsyn till det som anférts kan sokandens argumentation betraffande
avsaknaden av en intressekonflikt inte godtas och talan inte vinna bifall pa den
andra delen av den forsta grunden.

Huruvida principen om skydd for berittigade forvintningar och artikel 138 i
genomforandebestdmmelserna har asidosatts

— Parternas argument

I den tredje delen av den forsta grunden har s6kanden gjort géillande att den metod
for att losa intressekonflikter som Euphet foreslog i sitt anbud tidigare hade
godtagits av andra generaldirektorat inom kommissionen. Genom att frdngd sin
tidigare praxis har kommissionen &sidosatt principen om skydd for berittigade
férvantningar.

Sokanden har tillagt att om kommissionen tilldelade en annan sékande kontraktet
efter att felaktigt ha forkastat Euphets anbud skulle detta innebéra ett asidoséttande
av artikel 138 i genomforandebestimmelserna.
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Kommissionen har genmalt att sokanden inte i tillracklig utstrackning har styrkt sitt
péastaende om asidosittande av principen om skydd for beréttigade forvéintningar.

Kommissionen har dven bestritt att tilldelning av kontraktet till en annan sékande
innebar ett asidosittande av artikel 138 i tillimpningsforeskrifterna. I den
bestimmelsen gors endast skillnad mellan de tva olika sitten att tilldela ett
kontrakt, namligen utifran det lagsta priset eller det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Beslutet att ldta Euphets anbud ga vidare till urvals- och tilldelningsfasen
innebér inte nédvindigtvis att kontraktet tilldelas Euphet.

— Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast réttspraxis tillkommer ritten att gora ansprak pa skydd for berittigade
férvantningar, vilken utgér en av gemenskapens grundlidggande principer, varje
enskild som befinner sig i en situation av vilken det framgar att gemenskapsadmi-
nistrationen, genom att ge tydliga forsakringar, har vickt grundade férhoppningar.
Tydliga, ovillkorliga och samstdmmiga uppgifter frén en behérig och tillforlitlig killa
utgor, oavsett i vilken form de har lamnats, sddana forsakringar (forstainstansrittens
dom av den 21 juli 1998 i de férenade malen T-66/96 och T-221/97, Mellett mot
domstolen, REGP 1998, s. I-A-449 och s. I11-1305, punkterna 104 och 107).

I forevarande fall har sokanden endast aberopat kommissionens instéllning i andra
anbudsférfaranden utan att styrka sina pastienden i detta avseende. Aven om de kan
styrkas utgér sidana omstindigheter inte en tydlig forsikran fran institutionen och
kan foljaktligen inte grunda nagra berittigade férvantningar om att kommissionen
skall godta den mekanism som Euphet har foreslagit inom ramen f6r det aktuella
kontraktet.
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Sokanden har pastatt att ett anbud som inte var det ekonomiskt mest férdelaktiga
antogs som en foljd av att sokanden felaktigt utesléts. Detta pastdende saknar grund,
eftersom kommissionen var skyldig att forkasta Euphets anbud med hinsyn till den
foreliggande intressekonflikten (se punkterna 77 och 78 ovan).

Sokandens argumentation kan saledes inte godtas och talan inte vinna bifall pa den
tredje delen av den forsta grunden.

Mot bakgrund av vad som anforts kan talan inte vinna bifall p& nagon del av den
forsta grunden.

Den andra grunden: Euphet har pd ett rdttsstridigt sitt berovats mojligheten att
ldmna kompletterande upplysningar om intressekonflikten

Med sin andra grund har s6kanden i huvudsak hivdat att kommissionen asidosatt
sin skyldighet att begira kompletterande upplysningar innan den forkastar ett
anbud. Denna skyldighet foljer av artikel 146.3 i genomforandebestimmelserna, av
principen om skydd for berdttigade forvintningar samt av principen om
likabehandling.

Parternas argument

Enligt sdkanden hade kommissionen inte ritt att forkasta Euphets anbud utan att ge
konsortiet majlighet att forsvara sig. Utvirderingskommittén borde atminstone ha
berett Euphet tillfalle att yttra sig i denna fraga.
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Sokanden har for det forsta klandrat kommissionen for att inte ha uppmanat Euphet
att inkomma med kompletterande upplysningar betriffande intressekonflikten, i
strid med artikel 146.3 i genomférandebestimmelserna.

For det andra har stkanden &beropat &sidosittande av principen om skydd for
berittigade forvintningar. Med hanvisning till en skriftvixling via e-post mellan
kommissionen och en anbudsgivare har s6kanden péstitt att kommissionen har en
praxis som gir ut pa att begira kompletterande upplysningar av sokande och
anbudsgivare nédr detta dr nodvindigt. Denna praxis har for ovrigt faststillts av
domstolen i sin réttspraxis, bland annat i domen i det ovan i punkt 57 nimnda malet
Fabricom. Genom att inte begira kompletterande upplysningar har kommissionen
brutit mot etablerad praxis som faststillts i réttspraxis och darigenom ésidosatt
principen om skydd f6r berittigade férvintningar. Kommissionen har vidare under
andra omstindigheter gett anbudsgivare som riskerade att uteslutas méjlighet att
forsvara sig. Sokanden kanner for 6vrigt inte till ndgot annat fall dar en anbudsgivare
uteslutits pa grund av en risk for intressekonflikt. Om kommissionen inte kan visa
att det foreligger sadana fall dr det omojligt att genomfora en uteslutning pa sadana
grunder utan att asidosdtta principen om skydd for berittigade forvantningar.

Sokanden har for det tredje dberopat asidosittande av principen om likabehandling
och icke-diskrimineringsprincipen, vilka framgar av artiklarna 89.1 och 99 i
budgetforordningen. I detta sammanhang har s6kanden tagit upp frigan om
huruvida kommissionen inom ramen f6r det aktuella anbudsforfarandet har gett
andra anbudsgivare méjlighet att limna kompletterande upplysningar. S6kanden
har papekat att det foreligger en motstridighet i kommissionens argumentation.
Kommissionen har namligen i sin svarsinlaga hdvdat att “sedan anbuden 6ppnats
har nagon begéran om upplysningar inte skickats till ndgon av anbudsgivarna” och
sedan i sin duplik av den 24 juni 2005 som ingavs i det interimistiska forfarandet
infor forstainstansrittens ordforande angett att kommissionen begirt att vissa
anbudsgivare skulle styrka att deras anbud skickats inom fristen, vilket kommis-
sionen gjort sedan anbuden 6ppnats eller i varje fall sedan fristen for att inkomma
med anbud l6pt ut. Sokanden anser att kommissionen har &sidosatt principen om
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likabehandling av anbudsgivare om kommissionen begért upplysningar av dessa
anbudsgivare, medan Euphet inte getts tillfille att forsvara sig eller ens yttra sig om
risken for intressekonflikt.

Kommissionen har gjort géllande, savitt giller kommissionens péastidda skyldighet
att lata sokanden yttra sig, att den endast har en sadan skyldighet nédr den star i
begrepp att fatta beslut om administrativa eller ekonomiska sanktionsatgérder med
tillimpning av artikel 96 i budgetférordningen, sdsom uteslutning fran framtida
upphandlingar och bidrag, och inte di den utesluter en anbudsgivare frin ett visst
upphandlingsforfarande med stod av artikel 94 i budgetférordningen.

Kommissionen har i detta avseende for det forsta papekat att artikel 146.3 i
genomforandebestimmelserna inte innebar ndgon skyldighet for kommissionen att
begira att en anbudsgivare klargér inlimnade styrkande handlingar. Under alla
omstindigheter fir kontakterna mellan kommissionen och en anbudsgivare enligt
artikel 148.3 i genomforandebestimmelserna och artikel 99 i budgetférordningen
inte leda till en dndring av villkoren i anbudet.

For det andra har kommissionen bestritt att det foreligger en allmén praxis som
innebér att kompletterande upplysningar systematiskt begirs av en anbudsgivare
innan vederborande utesluts pa grund av intressekonflikt. Den skriftvixling via e-
post som sokanden aberopat betriffande ett annat upphandlingsforfarande avsag en
begiran om kompletterande upplysningar i friga om vissa delar av anbudet och visar
inte pa nagot sitt att kommissionen hade sdsom vedertagen praxis att lata
anbudsgivare yttra sig innan deras anbud avslas med st6d av nagot av de kriterier for
uteslutning som ndamns i budgetférordningen.

Att sokanden hirvid har aberopat domen i det ovan i punkt 57 nidmnda maélet
Fabricom saknar relevans, eftersom domstolen i denna dom riktade kritik mot
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belgisk lagstiftning i vilken personer med ansvar for forarbeten i samband med en
offentlig upphandling automatiskt utesléts fran att delta i upphandlingen av detta
kontrakt. Kommissionen har i férevarande fall inte uteslutit Euphet fran att delta i
upphandlingsforfarandet. Euphet inkom inledningsvis med ett anbud for vilket
kommissionen darefter, utifrdn de uppgifter som limnades i anbudet och med
hansyn till arten av det kontrakt som skulle tilldelas, kontrollerade huruvida det
forelag nagon intressekonflikt. Att anbudet avslogs berodde séledes pa att det forelag
en sadan intressekonflikt. Sokanden har argumenterat att Euphet har uteslutits
automatiskt, eftersom sokanden anser att det ar méjligt att gora en konkret
bedémning av huruvida det foreligger en intressekonflikt forst sedan kontraktet
tilldelats och nirmare bestimt d& ett specifikt avtal ingds for att verkstélla
ramavtalet. En sddan argumentation &dr oférenlig med bestimmelserna i artikel 94 i
budgetférordningen. Enligt denna bestimmelse fair anbudsstkande och anbudsgi-
vare som, redan innan kontraktet tilldelas befinner sig i en intressekonflikt, uteslutas
fran upphandlingen i fraga.

Kommissionen har for det tredje betonat att ingen anbudsgivare har ombetts att
inkomma med upplysningar betriffande en eventuell intressekonflikt sedan
anbuden 6ppnats. Betriffande den pastadda inkonsekvensen i dess argumentation
har kommissionen svarat att den mycket riktigt ombett vissa anbudsgivare att styrka
att deras anbud skickats inom foreskriven frist, eftersom poststimpeln pa kuverten
med anbuden varit i det nidrmaste oldsbar. Denna situation kan emellertid inte
jamforas med Euphets situation. I enlighet med vad forstainstansrittens ordférande
konstaterade i beslutet av den 20 september 2005 i mal T-195/05 R, Deloitte
Business Advisory mot kommissionen (REG 2005, s. I1-3485), punkt 120, kan inte
den omstiandigheten att poststimpeln &r olislig pa de kuvert som innehaller anbud
jamstallas med att sjilva anbudet i sig skulle vara otillrickligt.

Forstainstansréittens bedomning

Vad f6r det forsta giller frigan om huruvida kommissionen borde ha berett Euphet
tillfalle att lamna kompletterande upplysningar om problemet med intressekon-
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flikten erinrar forstainstansriatten om att det i artikel 146.3 forsta stycket i
genomforandebestimmelserna foreskrivs att anbud samt ansokningar om att fa
lamna anbud skall forkastas om de inte innehéller alla de visentliga delar som kréivs
enligt upphandlingsdokumenten, eller om de inte uppfyller de sirskilda krav for den
aktuella upphandlingsomgangen som faststills i dessa dokument. Enligt artikel 146.3
andra stycket far emellertid utvirderingskommittén uppmana den anbudssékande
eller anbudsgivaren att komplettera eller precisera uppgifterna i de styrkande
handlingar som skall framldggas for bedémningen av kriterierna for uteslutning och
urval inom en tidsfrist som kommittén bestimmer.

Av artikel 146.3 andra stycket i genomforandebestimmelserna framgér saledes att
utvirderingskommittén har mojlighet att begira att anbudsgivarna inkommer med
kompletterande upplysningar om uppgifterna i de styrkande handlingar som skall
framlaggas f6r bedémningen av kriterierna for uteslutning och urval. Hérav f6ljer att
bestdmmelsen inte kan tolkas s& att utvirderingskommittén &r skyldig att begéra att
anbudsgivarna skall lamna sédana fortydliganden (se, for ett liknande resonemang
och analogt, forstainstansrittens dom av den 8 maj 1996 i mal T-19/95, Adia Interim
mot kommissionen, REG 1996, s. II-321, punkt 44).

Kommissionen kunde féljaktligen i forevarande mal med fog dra slutsatsen att
Euphets anbud skulle forkastas fran upphandlingsférfarandet pa grund av en
intressekonflikt i den mening som avses i artikel 94 i budgetférordningen och artikel
9.1.3 i kravspecifikationen utan att vara skyldig att begira kompletterande
upplysningar enligt artikel 146.3 andra stycket i genomférandebestimmelserna.

Vad giller det pastidda asidosdttandet av principen om skydd for berittigade
férvantningar vill forstainstansritten for det andra erinra om att enligt den fasta
rattspraxis som angetts i punkt 86 ovan kan ingen med framgéing gora géllande att
denna princip har &sidosatts om administrationen inte har gett nagon tydlig
forsakran.
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I det forevarande fallet har sokanden grundat sig pa en allmén praxis hos
kommissionen, vilken for 6vrigt har faststillts i réttspraxis, som gar ut pa att
kommissionen systematiskt begir kompletterande upplysningar av en anbudsgivare
innan den utesluts.

De handlingar som s6kanden inkommit med avser en enda anbudsinfordran dir
s6kanden sjilv deltagit, ndmligen anbudsinfordran PO/2004-62/B3 "Utvirdering ex
ante av verksamheten vid enheten Tjinster och audiovisuell produktion”. Den
begidran om kompletterande upplysningar som utvirderingskommittén gjorde i det
drendet avsag dels huruvida "det faktum att Deloitte finns representerade i hela
Europa i 300 stider [gav stod at] dess formaga att genomfora de uppdrag som ingar i
kontraktet i samtliga Europeiska unionens medlemsstater”, dels det faktum att det
inte mottagits nagra ”intyg om genomfort uppdrag”’. Begiran var séledes inte
hanforlig till nagon risk for intressekonflikt.

Sokanden har inte heller anfort ndgot argument for att kommissionen skulle ha gett
Euphet négon tydlig forsikran om att konsortiet skulle erhélla en begiran fran
utvirderingskommittén att limna kompletterande upplysningar om risken for
intressekonflikt och om huruvida Euphet ldmnat ett tillfredsstillande svar.

Under dessa omstidndigheter kan sdkanden inte gora gillande asidosittande av
principen om berittigade forvintningar.

Denna slutsats dndras inte av att sokanden aberopat domen i det ovan i punkt 57
ndmnda malet Fabricom. Det malet avser en rattsfraga och en faktisk situation som
inte 4r analoga med den tvist som forstainstansritten provar i forevarande mal.
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Det saknas for det tredje stod for sokandens argument att kommissionen har
asidosatt principen om likabehandling och principen om icke-diskriminering genom
att begira upplysningar av andra anbudsgivare, medan Euphet inte getts tillfille att
forsvara sig eller ens att yttra sig om risken for intressekonflikt. Likabehandlings-
principen innebédr att lika situationer inte fir behandlas olika och att olika
situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skil f6r en sddan
behandling (domen i det i punkt 57 ovan ndmnda malet Fabricom, punkt 27). Den
anbudsgivare vars anbud finns i ett kuvert med oléslig poststampel befinner sig inte i
en situation som kan jamstallas med situationen for en anbudsgivare vars anbud &r
otillrackligt, eftersom den av kommissionen konstaterade bristen i det forsta fallet &r
hanforlig till omstiandigheter som ar oberoende av anbudsgivarens vilja, medan den
brist som konstaterats i det andra fallet beror pa att sjilva anbudet i sig ar
otillrdckligt. Att Euphets anbud forkastades innebér darfor inte nagot dsidosittande
av likabehandlingsprincipen.

Det har foljaktligen inte styrkts att kommissionen har &sidosatt principen om
likabehandling och principen om icke-diskriminering som f6ljer av artiklarna 89 och
99 i budgetférordningen.

Talan kan saledes inte vinna bifall pd den andra grunden. Yrkandet om
ogiltigforklaring av beslutet att forkasta anbudet skall darfor foljaktligen lamnas
utan bifall.

Aven yrkandet om ogiltigférklaring av beslutet att tilldela en annan sékande
kontraktet méste foljaktligen ldmnas utan bifall pd grund av att yrkandet om
ogiltigforklaring av det foregdende beslutet, vilket det har ett nira samband med,
limnats utan bifall.

Harav foljer att talan skall ogillas i sin helhet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i fOrstainstansrittens rittegingsregler skall tappande part
forpliktas att ersétta rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats.

Eftersom sokanden har tappat mélet, skall den ersitta rittegangskostnaderna,
inbegripet dem som avser det interimistiska forfarandet.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden, Deloitte Business Advisory NV, skall ersitta rittegangs-
kostnaderna, inbegripet dem som avser det interimistiska forfarandet.

Legal Wiszniewska-Bialecka Moavero Milanesi

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 18 april 2007.

Justitiesekreterare Ordforande

E. Coulon H. Legal
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